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（1971年）。そのほかにも，草野豹一郎「予備罪と刑法第43条但書の規定」『刑法判例研究 第 5 巻』（1940年）
269頁以下，西山富夫「スイス刑法における予備と未遂の概念」名城 8 巻 4 号（1959年）9 頁以下，西村克
彦「予備罪・陰謀罪をめぐる諸問題」警研36巻 7 号（1965年）3 頁以下，同「予備罪とは何か」警研37巻 4
号（1969年）21頁以下，同「予備罪・陰謀罪」『犯罪形態論序説』（1966年）5 頁以下，同「予備罪の形態論」
『犯罪形態論』（1969年）202頁以下，同「予備罪論争の反省」警研43巻 34号（1972年）21頁以下，同「予
備罪問答（1）（2・完）」判時692号 8 頁以下・693号 7 頁以下（いずれも1973年），木村亀二編『新法律学演
習講座 刑法総論〔第 2 版〕』（1960年）309頁以下，正田満三郎「間接共犯（間接教唆及び間接幇助犯）と予
備罪」『犯罪或問』（1969年）5 頁以下，同「自己予備と他人予備」同書136頁以下，内田文昭「予備罪」下
村康正＝八木國之編『法学演習講座◯刑法総論〔第 4 版〕』（1974年）386頁以下，前野育三「予備罪の諸問














































年）45頁以下）。また，山本が当該論文の執筆にあたり示唆を受けたとする Martin Fincke, Das Verh äaltnis

























































































































































































































































35 団藤重光『刑法綱要総論〔第 3 版〕』（1990年）355頁。これは「定型説」・「形式的客観説」とも呼ばれる。
36 塩見淳「実行の着手について（3・完）」京叢121巻 6 号（1987年）17頁。近年のものでは二本柳誠「実行の
着手と罪刑法定主義」『曽根威彦先生・田口守一先生古稀祝賀論文集〔上巻〕』（2014年）674頁以下など。こ
れらは，いわゆるフランクの公式に依拠するものである。vgl. Reinhard Frank, Das Strafgesetzbuch fur das
Deutische Reich, 18. Auf., 1931, S. 86 f. この場合，「文言上の定型的行為と自然的に一体」であることが重
視されるため，既遂の行為態様との結びつきが維持されているものと言える。
37 団藤・前掲注（35）123頁，堀内捷三『刑法総論〔第 2 版〕』（2004年）42頁，山中・前掲注（1）751752頁。
38 未遂行為が既遂行為との同質性を予定されているべきことについて，後述のa も参照。
39 松原・前掲注（5）307頁。さらに，山中・前掲注（1）752頁。
40 西田典之ほか編『注釈刑法 第 1 巻 総論 §§1～72』（2010年）649頁〔和田俊憲執筆〕。「寄与」「促進」「容
易化」などもこれに属するものと解せる。







































































































































































































































73 内心を理由とした処罰に至らないための限界付けの試みとして，G äunter Jakobs, Kriminalisierung im Vorfeld



























































塚仁ほか編『大コンメンタール刑法 第 2 巻〔第35条～第44条〕』（1989年）852頁〔齊藤誠二執筆〕。
















































































































































































































86 東京高判昭和39・12・15東高時報16巻 3 号刑71頁。
87 中森・前掲注（4）542頁参照。
88 これとの関係で，菊池・前掲注（4）442443頁は，予備罪の規定が包括的であることにより法益保護が十分
に図られるとする。また，予備罪の実際の適用状況に鑑みても「行為者自身や共犯者によると思われるなん
らかの犯罪がなされた後」である場合が目立つとの分析がなされている。亀井源太郎「共謀罪あるいは『テ
ロ等組織犯罪準備罪』について」慶應ロ37号（2017年）163頁以下参照。
また，もし仮にこうした限定をせずに専ら因果関係のみによって未遂の問責対象行為を決めうつ
とすれば，上記の考慮に比べ行為に対する文言上の構成要件的制約が一段階分，省略・軽視される
ことになり，よりルーズな判断となる。そうすると明らかに法的安定性に反するうえ，行為者にと
って不利な解釈がされる85。この点，明らかに罪刑法的主義にそぐわないと言うことができよう。
b 予備罪処罰の最小範囲
このように「実行の着手」は，刑法の解釈論上の「犯罪の開始」を画定する役割を与えられ，さ
らに罪刑法定主義的観点から，問責対象行為の範囲を限界づける役割をも与えられることになっ
た。ここではさらに，「予備罪の処罰範囲の担保」機能が付されるべきことを論証する。
犯罪が刑法に当罰的なものとして規定された場合，それは何らかの刑事政策的な動機に導かれて
いると言える。本稿で検討を加えてきた予備罪には，それと対応する基本犯における法益の重大さ
が考慮されていることは周知の事実であろう。しかしながら，「処罰の早期化」の代表例である予
備罪の立法動機はそれで言い表し切れるものではない。
例えば身代金目的誘拐予備罪の新設（昭和39年）は，島津貴子夫人誘拐企図事件86 を契機にな
されたものである。より具体的に言えば，この事件で「営利目的等略取及び誘拐の未遂」（225条
・228条）および銃刀等不法所持で起訴されたものの当該未遂に関し「無罪」となったことにつき，
妥当性を欠くとの考慮から当該予備罪（228条の 3）の立法に至ったとされる87。この場合は予備
罪が「処罰の受け皿」としての役割を期待されたものと言えるが，その立法意図を完全に無視する
ことはできないと思われる88。
しかしながらこの「受け皿」機能が期待されているとしても，予備罪は行為態様が比較的緩やか
にしか限定されておらず，処罰の広範な拡大に至る恐れのあることも確かである。そこで，予備罪
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89「未遂の処罰時期」を中心に論じられるところではあるが，どの論者においても予
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処罰可能な時期が模索されているものと思われる。このことは，前掲注（3）の山口発言にお
いても明らかである。
90 吉岡一男『刑事法通論』（1995年）135頁でも同様の考慮がなされている。ただし，そこで（ありうるものと
して）提案されているように「予備罪の成立範囲」と「実行の着手範囲」を完全に一致させる厳格すぎる解
釈は，本稿の従うところではない。また，本稿では予備罪は「独立罪」と解するものであるから，予備罪に
は「着手と重なる予備罪」と「重ならない予備罪」の二通りが考えられることになる。後掲注（91）も参照。
91 なお，このような主張と親和的なものとして，予備が存在することを前提に実行の着手の有無によって「事
前予備」と「実行予備」を区別する見解（鈴木・前掲注（1）183頁，高橋（則）・前掲注（26）391頁）が
ある。現象としてのこのような区別は可能であるし，これに基づき共
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（鈴木・同252253頁）は示唆的である。なおこれらとは別に，とくに予備罪の共犯類型における限界付けの
必要性を強く意識したものとして，川口浩一「判批」山口厚＝佐伯仁志編『刑法判例百選〔第 7 版〕』（2014
年）164165頁なども参照。
92 このように解する利点は次の点にある。すなわち，意思決定から直ちに実行の着手に至るという意味で，予
備行為を欠くとされることのある「激情犯」など（西原・前掲注（6）45 頁）において，未遂不成立にな
った場合にも，予備罪の処罰を合理的に説明可能となるのである。
処罰について学説上異論の見られない領域を挙げるとすれば，離隔犯・間接正犯における「誘致行
為」の時点がそれである89。したがってこれを前提に予備罪の「受け皿」機能を欠けさせない最低
限の基準を明示するならば，それは「実行の着手」を措いて他にない。なぜならすでに確認した通
り，実行の着手は基本犯の実行行為に準じたものでなければならないため，文言による行為態様の
限定が比較的弱い予備罪規定に頼るより明示的に範囲の画定が可能だからであり，その範囲におけ
る予備罪処罰が学説上も妥当と見なされているからである90。ここでの帰結として，本稿における
「実行の着手」の意義は，予備罪処罰が最低限可能な領域を画すことにも求められる91 ということ
になる。
ここで予備罪処罰を画す役割の妥当性が検証されたので，以下では本稿の理解にしたがって，
「着手はあるが予備罪処罰に止まる」場合について，理論上はいかに説明されるかを確認する。第
一に，規定位置，規範，行為態様，危険の質的差異の観点から，「予備罪」と「基本犯の未遂犯」
は別罪であることが導かれる。その際順当に考えれば単一の行為について複数の犯罪評価が観念的
に競合することは十分にありうるが，逆に競合しない場合も考えられる。ここで上述の「受け皿」
機能を発揮させるためには，実行の着手時に必
・
然
・
的
・
に予備処罰が予定されていることを基礎づける
必要がある。すなわち，ここで単に別罪性を挙げるだけでは，それがありうるだけで，担保はされ
ないのである。
それゆえ第二に考えるべきは，侵害・危険の「量」に着目した大小関係である。つまり，前章の
検討で明らかになったように，予備罪と未遂は同一法益に対する侵害・危殆化をなす類型であり，
その意味で，未遂行為の有す危険性には，予備罪に必要な危険性が必ず含まれている，と解すこと
ができるのである92。こうして，この第一，第二の前提にしたがい，実行の着手に「予備罪処罰が
最低限可能な領域を画す」役割は十全に担保可能になったことが示されたものと言えよう。
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 結びにかえて
本稿は未遂の成立に際し「実行の着手」と「未遂結果」の両者を必要とする二元的構成に立つこ
とを前提に，ここで言う「実行の着手」にいかなる役割が与えられるかを検証するものであった。
この二元的構成は離隔犯・間接正犯の場合，誘致行為が「実行の着手」となるが，「未遂結果」が
生じなければ当該行為に「予備」との評価を下すものである。その解釈は条文の文言と整合的であ
るという利点・特徴を有しつつも，まさにそれゆえに，未遂の処罰時期確定に決定的でない概念が
必要とされるのかという思考経済的・実利的観点からの疑問が提起されていたのである。
そこで本稿は上述のような「予備」と「実行の着手」の重なり合いに着目し，まずは予備罪と未
遂（および基本犯）の関係を検証した。そこから得られた結論は，両者が一定の関連性を持つこと
は否定できないが，規定形式，規範，行為形態，さらに危険性の観点からして，「予備罪」と「未
遂―基本犯」とが質的に異なる別個の犯罪であるとのことである（章）。したがって「犯罪の開
始」は「未遂」に求められるべきであり，この「犯罪の開始」を構成要件的に規定する「実行の着
手」が起点とされるべきことが導かれた（）。また，これは条文適用にあたっての「明確性」
および「法的安定性」に資するものである（a）。そして予備罪の立法背景に鑑みると，「実
行の着手」は，予備罪処罰が最低限可能な領域を画す役割も与えられることになるのである（
b）。
問題意識と紙幅の関係上，各予備罪における具体的な処罰根拠や，自己予備・他人予備の関係，
さらに予備の中止の問題など触れられなかった論点は多い。これら検討は別稿に譲ることとしたい。
